Sygn. akt: KIO 392/12

WYROK

z dnia 9 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2012 r. przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamodwienia: Inforsys S. A. oraz Comar ch S. A,,
adres dla pelnomocnika: 05-250 Radzymin, Al. Jana P awla Il 24 w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego, 02-

676 Warszawa, ul. Post epu 21

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: Comp
S. A oraz Techelon Sp. z o.0., adres dla petnomocn ika: ul. Jutrzenki 116, 02-230

Warszawa zglaszajgcych przystapienie po stronie Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Poczta
Polska S. A., Intella Information Sp. z o0.0.,, PTK C entertel Sp. z 0.0., adres dla
petnomocnika: ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa  zgtaszajacych przystgpienie po

stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie sprawdzenia
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zaméwienia:

Poczta Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0. , PTK Centertel Sp. z 0.0., pod
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2.

katem dokonanych w niej zastrze zen tajemnicy przedsi ebiorstwa i odtajnienie

czesci oferty, w ktérych zastrze 2zone informacje nie stanowi g tajemnicy

przedsi ebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciw ej konkurenciji.

Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Gtowny Inspektorat Transportu

Drogowego, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 21 i

1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez Inforsys S. A.
oraz Comarch S. A., adres dla petnomocnika: 05-250 Radzymin, Al. Jana

Pawta 1l 24 tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Skarbu Panstwa - Giownego Inspektoratu Transportu

Drogowego, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 21 na rzecz Inforsys S. A. oraz
Comarch S. A., adres dla petnomocnika: 05-250 Radzy min, Al. Jana Pawta
24 kwote 19 697 zt 16 gr. (stownie: dziewietnascie tysiecy szescset
dziewiecdziesigt siedem zlotych szesnascie groszy) stanowigcg koszty strony
poniesione z tytutlu wpisu, koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika oraz koszty dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 392/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego, 02-676
Warszawa, ul. Postepu 21 prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamdéwienia na: ,Swiadczenie ustug personalizowania, wydruku, konfekcjonowania,

kopertowania i doreczania korespondenc;ji”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 18 listopada 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 listopada 2011 r. pod numerem 2011/S 225-365558.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Inforsys S. A. oraz
Comarch S. A., adres dla petnomocnika: 05-250 Radzymin, Al. Jana Pawta Il 24 (zwani
dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 24 lutego 2012 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej ztozyt odwotanie m. in. na zaniechanie ujawnienia czesci ofert nastepujacych
wykonawcow: wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Poczta
Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0., Polska Telefonia Komérkowa ,Centertel’ Sp. z
0.0.; Emerson Polska Sp. z 0.0. oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoéwienia: Comp S. A. i Techelon Sp. z o0.0.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie:

- art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
ujawnienia zastrzezonych czesci ofert wykonawcow: wykonawcdow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: Poczta Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0., Polska Telefonia
Komoérkowa ,Centertel’ Sp. z 0.0.; Emerson Polska Sp. z 0.0. oraz wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Comp S. A. i Techelon Sp. z 0.0.,

- art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zadania od wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Poczta Polska S. A., Intella Information Sp. z o0.0.,
Polska Telefonia Komérkowa ,Centertel’ Sp. z o0.0.; Emerson Polska Sp. z 0.0. oraz
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Comp S. A. i Techelon

Sp. z 0.0. wyjasnien dotyczacych wskazanych powyzej zastrzezonej przez nich czesci oferty
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pod katem spelnienia przez informacje znajdujgce sie w zastrzezonych dokumentach
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,

- art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci zatacznikdw nr 5-6, 14, 21-24 do oferty pod katem sprawdzenia
spetnienia czy informacje znajdujgce sie w tych zalgcznikach spetniajg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4
ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia czesci ofert w zakresie wskazanym
odpowiednio oraz zaniechanie Zzadania od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
zastrzezonych przez nich w/w czesci ofert i w konsekwencji ograniczenie Odwotujgcemu

mozliwosci weryfikacji poprawnosci tych ofert.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujacy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1) ujawnienia:
- czesci oferty wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Poczta
Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0., Polska Telefonia Komorkowa ,Centertel’ Sp. z
0.0.,
- czesci oferty wykonawcy Emerson Polska Sp. z 0.0.,
- czesci oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Comp S. A.
i Techelon Sp. z o.o.
2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania w tym
kosztow zastepstwa procesowego.
wzglednie o:
3) uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie
sprawdzenia ofert pod katem dokonanych w nich zastrzezenh tajemnicy przedsiebiorstwa i
odtajnienie tych czesci w/w ofert, w ktorych zastrzezone informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
4) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania w tym

kosztow zastepstwa procesowego.

Odwolujacy uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujgce okolicznosci:

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 96
ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa czesci zlozonych ofert, w sytuacji gdy informacje znajdujgce sie w

zastrzezonych czesciach tych ofert nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
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art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujacy wskazat, ze jawnos¢ postepowania jest jedng z podstawowych zasad
prowadzenia postepowan o udzielenie zamdwien publicznych. Przejawia sie ona w wielu
innych przepisach ustawy Pzp i ma na celu umozliwienie wykonawcom petnej informacji o
fakcie wszczecia postepowania oraz o jego dokumentacji, w tym takze o tresci ofert
zlozonych przez ich konkurentow. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy wiec
postrzegac jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania i dlatego tez, wyjatek ten musi
by¢ interpretowany w bardzo $cisty i ostrozny sposob. Definicja tajemnicy przedsigbiorstwa
zawiera sie w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przez "tajemnice
przedsiebiorstwa" nalezy rozumie¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Zatem okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
jedynie, gdy tacznie zaistniejg trzy nastepujgce przestanki: (1) informacja taka ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Iub posiada wartosé
gospodarcza, (2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, (3) podjeto w stosunku do
niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (tak m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00). Niedopuszczalnym w ocenie Odwotujgcego jest
uznanie a priori, ze informacje w zastrzezonych przez wykonawcow dokumentach nie zostaty
nigdy ujawnione do wiadomosci publicznej oraz, ze wykonawcy ci podjeli w stosunku do nich
wszelkie niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy bezprawnie nie odtajnit zastrzezonych przez
wykonawcow informacji, gdyz w jego ocenie, informacje te nie spetniajg tgcznie w/w
warunkéw, pozwalajagcych na zakwalifikowanie tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Co do zastrzezenia przez wykonawce odpisu z KRS zaswiadczenia z KRK
podwykonawcy jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to oczywistym wedtug Odwotujgcego jest,
ze informacje zawarte w tych dokumentach nie spetniajg przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poniewaz sg one jawne i publicznie dostepne dla
kazdego. Zgodnie z art. 8 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 roku o Krajowym Rejestrze
Sadowym, rejestr ten jest jawny i kazdy ma prawo dostepu do danych w nim zawartych, a
takze prawo do otrzymywania poswiadczonych odpiséw danych zawartych w tym rejestrze,
rébwniez informacje zgromadzone w Krajowym Rejestrze Karnym sg dostepne dla
wskazanych w ustawie z dnia 24 maja 2000 r. Krajowy Rejestr Karny podmiotow.
Odwolujacy wskazat rowniez, ze informacji wynikajacych z zaswiadczenia o niezaleganiu w
podatkach oraz zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu skladek podwykonawcy nie
mozna uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz nie spelniajg one przestanki

.informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych
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informacji posiadajacych wartos¢ gospodarczg'. Ponadto, zgodnie z pogladem Sadu
Najwyzszego, wyrazonym w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt I CKN
304/2000), wykluczone jest uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej dozwolonej drodze. Nalezy podkreslic, ze
informacje znajdujace sie w zastrzezonych przez niektérych wykonawcow dokumentach
podwykonawcy takich jak: odpis z KRS, zaswiadczenie z KRK, zaswiadczenie o
niezaleganiu w podatkach oraz zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek znajdujg
sie w publicznych rejestrach i mozna je uzyska¢ zgodnie z procedurg wskazang w
odpowiednich ustawach. Jezeli zas chodzi o zastrzezenie zatacznika nr 14 do oferty, tj.
wykazu potencjatu technicznego nalezy zauwazyc¢, ze potencjat ten miat by¢ zgodnie z SIWZ
wskazany przez wykonawcoéw na formularzu numer DP.4. Zgodnie z tym formularzem, w
zakresie spetnienia przestanki potencjatu technicznego kazdy wykonawca musiat wskazaé
jedynie informacje dotyczace: rodzaju, producenta, typu i modelu maszyn do personalizacji
wydrukdéw o rozdzielczosci minimalnej 600x600 dpi oraz maszyn do kopertowania, ktérych
zamierza uzy¢ przy wykonywaniu przedmiotowego zaméwienia. Odwolujacy zauwazyt, ze
powyzsze informacje nie spelniajg przestanek z art. 11 ust 4 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji pozwalajagcych na zakwalifikowanie ich jako tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 12 stycznia 2011 r. (KIO
2793/10), Wskazane przez wykonawcow w zalgczniku nr 14 maszyny nie sg urzgadzeniami
wyprodukowanymi, dedykowanymi specjalnie przez wykonawce w celu realizacji tego
konkretnego zamowienia, tylko stanowig standardowe, seryjnie produkowane urzadzenia
ogolnie dostepne na rynku. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy w SIWZ nie postawit jakis
szczegOlnych, precyzyjnych wymagan zwigzanych z tym sprzetem, ale w przypadku maszyn
do personalizacji wydrukéw okreslit tylko ogodlnie, ze muszg posiada¢ one minimalng
rozdzielczos¢ 600x600 dpi. Skoro maszyny wskazane w wykazie nie powstaty na potrzeby
tego konkretnego postepowania, to nie stanowig one "know-how" tych wykonawcéw i jako
takie nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa tych wykonawcéw. Ponadto nie
ma cech tajemnicy przedsiebiorstwa informacja, o ktérej mozna sie dowiedzie¢ z dostepnych
zrédet co ma miejsce w tym przypadku, gdyz wiadomosci dotyczace producenta, modelu,
typu maszyn wskazanych w zataczniku nr 14 do ofert, sg ogdlnie dostepne chociazby na
stornach internetowych producentow tych maszyn. Odwotujacy podniést takze, ze tajemnicy
przedsiebiorstwa nie stanowig réwniez informacje wymienione w zalgczniku nr 6 - ,\Wykaz

wykonanych zamoéwien" oraz w zalgcznikach od nr 7 do 13 - Referencje nr 1-7 do oferty.



Odwotujacy zarzucit takze Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 1 oraz 26 ust. 4
ustawy Pzp poprzez zaniechanie Zzadania od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
zastrzezonych przez nich dokumentéw w zakresie spetnienia przez informacje znajdujace sie
w tych dokumentach przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu Ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto w dniu 23 lutego 2012 r., Odwotujacy otrzymat
od Zamawiajacego telefoniczng informacje, ze zadna z zastrzezonych przez wykonawcéw
czesci ich ofert nie zostata przez niego odtajniona oraz, ze nie zamierza podejmowac w
przysztosci zadnych dziatan w celu ustalenia, czy zastrzezone przez wykonawcow
informacje faktycznie stanowig tajemnice ich przedsiebiorstw. Zatem Zamawiajacy nie podjat
jakichkolwiek dziatan, w szczegoélnosci nie zwrécit sie do wykonawcoéw o udzielenie
pisemnych wyjasnieh we wskazanym powyzej trybie, aby wyjasni¢ czy zachodzg przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa, w odniesieniu do zastrzezonych przez wykonawcow informaciji,
np. czy informacje te nie zostaly publicznie udostepnione lub czy podjeto w stosunku do nich
niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. Odwotujacy podkreslit réwniez, ze
Odwolujacy nie zastrzegt swojej oferty w tym postepowaniu w jakimkolwiek zakresie i tym
samym (z powodu powyzszych zaniechan Zamawiajgcego) znajduje sie w duzo gorszej
sytuacji niz pozostali wykonawcy, poniewaz nie moze dokonaé¢ petnej weryfikacji ich ofert.
Gdyby bowiem Zamawiajgcy udostepnit Odwolujagcemu informacje zastrzezone przez
wykonawcOw, Kktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwotujacy mogiby w
wiekszym stopniu dokona¢ oceny zgodnosci tresci ofert tych wykonawcow z trescig SIWZ,
co otwieraloby mu droge do ewentualnego kwestionowania tych ofert, a tym samym

dawatoby mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

W dniu 15 lutego 2012 r. Odwolujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami i ofertami.

W pismie z dnia 17 lutego 2012 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce, ze zgdane
dokumenty zostang mu udostepnione w dniu 21 lutego 2012 r.

W dniu 21 lutego 2012 r. Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, ze udostepniono mu do
wgladu ofert nastepujacych wykonawcédw: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Poczta Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0., Polska Telefonia
Komoérkowa ,Centertel’ Sp. z 0.0.; Emerson Polska Sp. z 0.0. oraz wykonawcow wspélnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Comp S. A. i Techelon Sp. z o.0.

Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajagca na nieudostepnieniu czesci ztozonych ofert,
(czesci ofert zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa) stata sie przedmiotem

odwotania, wniesionego przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie



zamdwienia: Inforsys S. A. oraz Comarch S. A., adres dla petnomocnika: 05-250 Radzymin,
Al. Jana Pawta 1l 24.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosili  przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajagcy sie o0 udzielenie zaméwienia:
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Comp S. A. oraz Techelon

Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa.

Izba ustalita rowniez, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego
zgtosili przystapienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Poczta
Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0., PTK Centertel Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika:
ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci ofert @ wykonawcow Poczta Polska S.
A., Intella Information Sp. z 0.0., PTK Centertel S p. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul.
Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa jak rOwnie z oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikow post epowania zlo zone w trakcie rozprawy, skfad orzekaj acy Izby ustalit i

zwazyt, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakoéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.
Izba stwierdzita, Zze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajgcy wezwal wykonawcow do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania w dniu 1 marca

2012 r. za posrednictwem faksu.

Na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, lzba stwierdzita, iz przystapienia
wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Comp S. A. oraz
Techelon Sp. z o.0., adres dla pelnomocnika: ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa (dalej

zwani: ,Przystepujgcym Comp”), po stronie Zamawiajgcego a takze 2) Poczta Polska S. A.,
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Intella Information Sp. z o0.0., PTK Centertel Sp. z o0.0., adres dla pelnomocnika: ul.
Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa sg skuteczne, gdyz wykonawcy zgtosili przystapienia
odpowiednio w dniach 5 marca 2012 r. oraz 1 marca 2012 r. (data wptywu pism do Prezesa
Izby), tj. w 4- dniu (poniewaz 3 dzien jako dzien ustawowo wolny od pracy uptywat w dniu 27
czerwca 2010 r. w niedziele) od daty otrzymania od Zamawiajgcego kopii odwotania wraz

z wezwaniem do przylaczenia sie do postepowania, co miato miejsce w dniu 1 marca 2012 r.

Ponadto na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron Zamawiajacy ztozyt wniosek o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz odwotanie, w jego
ocenie dotyczy zaniechania czynnosci, a Zamawiajacy nie uchybit terminowi i nie zaniechat
zadnej czynnosci. W ocenie Zamawiajacego odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

W niniejszym stanie faktycznym, co jest bezsporne, Odwolujacy w dniu 15 lutego
2012 r. zlozyt wniosek o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zalgcznikami i
ofertami. Zamawiajgcy w dniu 21 lutego 2012 r. udostepnit Odwotujgcemu dokumentacije
postepowania. Na posiedzeniu Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 21 lutego 2012 r. udostepnit
Odwolujgcemu oferty, za wyjatkiem czesci ofert, ktére zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Przypomnienia wymaga tre$¢ art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym
odwotanie wnosi sie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 w przypadku
zamoéwien, ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach

stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Na gruncie niniejszego stanu faktycznego, w ocenie Izby od daty nieudostepnienia
dokumentacji, t.j. czesci ofert, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa rozpoczat sie
bieg terminu na wniesienie odwotania w zakresie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. W dniu 21 lutego 2012 r. Odwotujacy miat mozliwos¢ zapoznania sie z
ofertami. Skoro Zamawiajacy nie udostepnit ofert w petnym zakresie, to nalezy uznac, ze
respektowat zasadnosé zastrzezenia a wykonawca miat prawo domniemywaé, ze
Zamawiajacy zaakceptowat takie zastrzezenie, biorgc jednoczesnie pod uwage ze
Zamawiajacy w pismie z dnia 17 lutego 2012 r., informujgcym o mozliwosci zapoznania sie z
dokumentacjg postepowania nie poinformowat wykonawcy ze procedura badania

skutecznos$ci zastrzezenia trwa i nie zostata jeszcze przez niego zakonczona.



Izba tym samym nie przychylita sie do argumentacji Zamawiajgcego, ze termin na
wniesienie odwotania, rozpoczyna swoj bieg z dniem 7 marca 2012 r., tj. z momentem
poinformowania o0 zakonczeniu procedury badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Izba uznata, ze Odwotujacy dochowat nalezytej starannosci, aby zapoznac¢
sie ze ztozonymi ofertami. Skoro Zamawiajacy przyznat, iz w dniu 21 lutego 2012 r. odmowit
udostepnienia petnej tresci ofert zatem zasadnym jest uznanie, iz w Swietle dyspozyciji art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp ,powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzigc¢ wiadomosc o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia”.

Uznajgc argumentacje, ze nie ma w ustawie Pzp terminu na zbadanie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, to jednak nalezy pamieta¢ ze wykonawca nie moze pozostawac
w niepewnosci, co do czynnosci (czy tez zaniechania czynnosci) Zamawiajacego.
Wykonawca w przypadku braku jakiejkolwiek informacji ze strony Zamawiajgcego, czekajac
na decyzje co do dokonania, badz nie weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, pozostawatby w niepewnosci, ryzykujac ze jego odwotlanie zostanie
uznane za spoznione i w konsekwencji odrzucone przez Krajowg lzbe Odwotawcza, jako
wniesione po terminie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto przyznanie
racji Zamawiajgcemu mogtoby réwniez prowadzi¢ do sytuacji w ktérej, wykonawca dopiero
na posiedzeniu uzyskatby informacje, ze Zamawiajacy jest w trakcie badania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, a odwotanie w zwigzku z tym nalezatby uzna¢ za przedwczesne.

Izba zauwaza réwniez, ze w Swietle brzmienia art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, iz
podstawag odrzucenia odwofania jest jego wniesienie po uptywie terminu przewidzianego
ustawie, Ustawodaweca nie postuguje sie stwierdzeniem, ze odwotanie podlega odrzuceniu w
przypadku jego wniesienia z uchybieniem terminu ustawowego. Zatem, majgc powyzsze na
wzgledzie nalezato uznac, ze Odwotujgcy w dniu 21 lutego 2012 r. zapoznajac sie z czescig
dokumentacji (za wyjgtkiem dokumentacji zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa)
mogt powzig¢é wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia niniejszego
odwotania (odmowy udostepnienia oferty w zakresie, co do ktérego wykonawca stwierdzat
brak mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa) i nie zachodzi przestanka
skutkujgca odrzuceniem odwotania sprecyzowana w art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,

podniesiona przez Zamawiajgcego na posiedzeniu.

Ponadto Izba nie znalazla réwniez innych negatywnych przestanek,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie niniejszego odwotania a wynikajacych z art.
189 ust. 2 pkt 2-7 ustawy Pzp.

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
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na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Ponadto Izba ustalita, ze W dniu 15 lutego 2012 r. Odwolujacy ztozyt wniosek o
udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami i ofertami.

W pismie z dnia 17 lutego 2012 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce, ze zgdane
dokumenty zostang mu udostepnione w dniu 21 lutego 2012 r.

W dniu 21 lutego 2012 r. Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, ze udostepniono mu do
wgladu oferty nastepujacych wykonawcow: wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Poczta Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0., Polska Telefonia
Komoérkowa ,Centertel’ Sp. z 0.0.; Emerson Polska Sp. z 0.0. oraz wykonawcow wspélnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Comp S. A. i Techelon Sp. z o.0.

Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajagca na nieudostepnieniu czesci zlozonych ofert,
(czesci ofert zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa) stala sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: Inforsys S. A. oraz Comarch S. A., adres dla petnomocnika: 05-250 Radzymin,
Al. Jana Pawia Il 24.

Ponadto pismem z dnia 24 lutego 2012 r. Zamawiajacy wystapit do wykonawcéw o
wyjasnienie w zakresie zastrzezenia przez nich w ofercie tajemnicy przedsiebiorstwa.

W wyniku wezwania Zamawiajgcego wykonawcy, w tym m. in. wykonawcy wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Poczta Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0.,
Polska Telefonia Komoérkowa ,Centertel’ Sp. z o0.0. udzielili odpowiedzi w przedmiocie
zastrzezenia oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 24 lutego 2012 r. zostat zlozony wniosek przez wykonawce Emerson Polska
Sp. z 0.0. z zadaniem odtajnienia czesci dokumentéw ztozonych przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: Poczta Polska S. A., Intella Information

Sp. z 0.0., Polska Telefonia Komérkowa ,Centertel’ Sp. z o.0.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy na posiedzeniu cofnat wiekszosé zarzutéw, za
wyjatkiem zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia zalgcznika nr 14 zlozonego przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Poczta Polska S. A.,
Intella Information Sp. z 0.0., Polska Telefonia Komérkowa ,Centertel’ Sp. z 0.0. do oferty, t.].

wykazu ,Potencjatu technicznego”.
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Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikOw postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznala, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Dokonujagc oceny podtrzymanego w odwotaniu zarzutu, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron i

uczestnikow postepowania lzba stwierdzita, ze odwotanie nalezato uwzglednic.

Wobec cofnigcia przez Odwotujgcego na posiedzeniu wiekszosci zarzutéw
przedmiotem rozpoznania byt jedynie zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia przez
Zamawiajagcego wykazu ,Potencjalu technicznego” ziozonego przez wykonawce w
postepowaniu.

Izba uznala, ze w niniejszym stanie faktycznym powyzszy zarzut potwierdzit sie.

Spor wniesiony niniejszym odwotaniem sprowadza sie do pytania czy wykonawca
zastrzegajgc w ofercie informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt jg prawidtowo w
wyniku spetnienia tgcznie wszystkich przestanek, t.j.: (1) informacja miata ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Iub posiadala wartosé
gospodarcza, (2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, (3) podjeto w stosunku do
niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci uznajgc informacje zawarte w ofercie

jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba data wiare twierdzeniom Odwolujgcego, ze informacje zawarte w zataczniku nr
14 (formularz nr DP.4) ,Potencjat techniczny” (str. 26 — 28), za wyjatkiem informacji
zawartych w oswiadczeniach zamieszczonych na str. 28 (,Oswiadczamy, ze ..... :

,Nastepujace ....”; ,Oswiadczamy, ze ....") nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego, ze podstawowe informacje, ktérych
wymagat Zamawiajacy od wykonawcéw, t.j. dotyczace rodzaju, producenta, typu, modelu i
wydajnosci nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Skoro Zamawiajacy w SIWZ nie
postawit jakis szczegdlnych, precyzyjnych wymagan zwigzanych ze sprzetem, okreslit tylko
ogOlnie, ze muszg posiada¢ one minimalng rozdzielczos¢ i wskazane w wykazie maszyny
nie powstaly na potrzeby tego konkretnego postepowania, to nie stanowig one "know-how"

tych wykonawcow i jako takie nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba nie mogla rowniez zgodzi¢é sie z argumentacjg Zamawiajacego i

Przystepujacego, ze ocenie podlegata wydajnosé zatem bioragc pod uwage, ze w wykazie
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nalezato wskaza¢ wszystko czym dysponuje wykonawca zatem powyzsze informacije
stanowig dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza.

Izba nie zgodzita sie rowniez z argumentacjg, ze jest to informacja istotna, istotna
gdyz wskazuje o pozycji wykonawcy na rynku i w tym wypadku istnieje zagrozenie, ze
informacja taka zostanie pozyskana przez konkurencje.

Izba uznala, Zze potencjat wskazany w wykazie jest globalnym potencjalem
wykonawcy i nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, nie spetnia on wszystkich
przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba nie data rowniez wiary wyjasnieniom, Zamawiajgcego i Przystepujacego
uznajac, ze zbidr wymaganych elementéw zawartych w wykazie ,Potencjat techniczny” nie
stanowi elementéw unikatowych, nie zawiera specyficznych procedur, formut dajacych
podstawe do zastrzezenia catosci jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba za niewystarczajace uznata wyjasnienia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: Poczta Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0., Polska Telefonia
Komodrkowa ,Centertel’ Sp. z 0.0., powolujgcych sie na okreslone regulacje, jednak nie
przedstawiajgc w tym zakresie zadnych dowodow.

W ocenie Izby w przypadku wystgpienia przez Zamawiajacego o wyjashienia to na
wykonawcy, spoczywa ciezar wykazania zaistnienia przestanek uprawniajgcych wykonawce
do zastrzezenia oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do wyciggu z Umowy Konsorcjum w sprawie wspoélnej realizacji
zamoéwienia publicznego w zakresie $wiadczenia ustug personalizowania, wydruku,
konfekcjonowania, kopertowania i doreczania korespondencji za niewystarczajgce, zdaniem
Izby, wydaje sie powotanie na 8§ 10 tej umowy, z ktérej ogolnie wynika, ze strony w ramach
wspoOtpracy zobowigzane sa do zachowania tajemnicy wszystkich informacji technicznych i
handlowych dotyczacych przedsiewziecia, ktorymi to informacjami w ocenie Izby nie sg

informacje zawarte w wykazie ,Potencjat techniczny”.

Reasumujgc, zatem istnialy podstawy do nakazania Zamawiajgcemu dokonanie
sprawdzenia oferty wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Poczta
Polska S. A., Intella Information Sp. z 0.0., PTK Centertel Sp. z 0.0., pod katem dokonanych
W nhiej zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnienie czesci oferty (za wyjatkiem:
informacji zawartych w oswiadczeniach zamieszczonych na str. 28 (,Oswiadczamy, ze ..... ;
.Nastepujace ...."; ,Oswiadczamy, ze ...."), w ktorych zastrzezone informacje nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wobec stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw art. 8 ust. 3 ustawy

Pzp oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Odwotujgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika,
ograniczajgc ich wysokos¢ do kwoty okreslonej w § 3 pkt 2 b) niniejszego rozporzadzenia
oraz co do uzasadnionych kosztow dojazdu na rozprawe na podstawie § 3 pkt 2 a)

niniejszego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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